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penal. V1. Bibliografia.
I. INTROITO

Luego de ser inmerecidamente distinguido con la invitacién a escribir estas li-
neas (culpa exclusiva de mis queridos amigos Guillermo y Pedro y de mi que-
rida amiga Maria Elisa), la primera tarea que emprendi para estar a tono
con el proposito de esta obra colectiva fue buscar en mi memoria aquella
anécdota, conversacion, espacio compartido, correo electréonico o cualquier
otra interaccién que pudiera recuperar en este escrito para visibilizar el afec-
to y admiracién profundas que siento por el excelso maestro, Don Sergio
Garcia Ramirez (en adelante Don Sergio, como muchas personas le decimos
con profundo respeto y admiracion).

Aunque no faltan en mi vida esos privilegiados espacios de interaccion
con Don Sergio, decidi no presumirlos y opté mejor por echar mi mirada
hacia atras en la obra misma de este extraordinario jurista, a quien reco-
nozco como una autoridad tanto en materia de derechos humanos como
de derecho penal. Estas son las dos materias por las que he tenido la fortuna

* Abogado, defensor de derechos humanos. @ZFajardoMorales; profesorfajardomorales@,
gmail.com.
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de conocerle y estudiar parte de su extensa obra; es justamente la interac-
cién entre estas dos materias y su actual relevancia global, lo que me lle-
va a retomar un clasico escrito por ¢l hace mas de cincuenta afos para,
en hombros de gigante, postular algunas de mis ideas sobre la relacién entre
derechos humanos y derecho penal.

Cierto es que la obra de Don Sergio, extensa, rigurosa, profunda, critica
y justa, en mucho ha contribuido a desarrollar tanto el derecho penal como
los derechos humanos tanto en México como en Iberoamérica. Empero,
mi proposito no es reconstruir toda su obra (empresa muy necesaria, pero
inviable en este escrito), sino algo muchisimo mas modesto, esto es, recupe-
rar algunas ideas basicas de nuestro querido maestro, sobre la relacién entre
los derechos humanos y el derecho penal.

II. LOS DERECHOS HUMANOS
Y EL DERECHO PENAL. RELEYENDO A DON SERGIO

Niceto Alcala-Zamora y Castillo dejé constancia de que en 1967' la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) le pidi6 al [hoy] Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM que organizara un Seminario
en materia de derechos humanos, con miras a conmemorar, “en el postrer
trimestre de 1968, el vigésimo aniversario de las dos Declaraciones de Dere-
chos Humanos, a saber: la Universal y la Americana”.? Dicho seminario con-
t6 con dos ciclos: uno de seis cursillos basicos y otro de diversas conferencias

' No hay que perder de vista que la Convencién Americana sobre Derecho Humanos

fue adoptada en San José de Costa Rica, dos afios después, entre el 7 y el 22 de noviembre
de 19609.

Tal como lo refiere René Cassin, el evento al que estamos aludiendo tuvo una enorme
trascendencia, pues, “[a]l haber reunido a especialistas eminentes de los derechos del hom-
bre [sic], El Instituto de Investigaciones Juridicas puede estar orgulloso de su obra por una
doble razén: de una parte, ha hecho posible una contribucién cientifica de los juristas al Afio
Internacional de los Derechos del Hombre [sic]; y también ha participado eficazmente, por
los estudios que suscitd, a la adopcion al ano siguiente de la Convencién Americana [sobre
Derechos Humanos]”. Véase Cassin, René, “Prefacio”, en Alcala-Zamora y Castillo, Niceto
(coord.), Veinte afios de evolucion de los derechos humanos. Seminario internacional patrocinado por la Se-
cretaria de Relaciones Exteriores de México y la Comision Interamericana de Derechos Humanos, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, p. 12.

2 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto (coord.), Veinte afios de evolucion de los derechos humanos.
Seminario internacional patrocinado por la Secretaria de Relaciones Exteriores de México y la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974,
p- 15.
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especializadas. Dentro del muy selecto grupo de expertas y expertos que tu-
vieron a cargo las actividades de este Seminario, naturalmente se encontraba
el ya entonces muy destacado jurista mexicano Don Sergio Garcia Ramirez.

Con 30 afios recién cumplidos Don Sergio tuvo a su cargo el cursillo
(si¢) denominado “Los derechos humanos y el derecho penal”. De esta anéc-
dota histérica sobre su participacion en aquel importante Seminario Inter-
nacional queda claro que Don Sergio es, desde hace mas de medio siglo,
un reconocido experto internacional tanto en materia de derechos humanos
como en materia penal. Con la inmejorable pluma que le caracteriza, hace
53 anos Don Sergio legd a la profesion juridica una carta de navegacion
para identificar la relacién entre estas dos materias, es este texto el que
me interesa recuperar para su relectura.

En dicho texto, su preclaro autor retoma la influencia del constitucio-
nalismo liberal y del constitucionalismo social, en la evolucion de los dere-
chos humanos; poniendo de presente que, hasta lograr su presente recono-
cimiento universal, los derechos humanos cursaron una lenta y dificil historia;’
destacando la influencia de las grandes declaraciones americana y francesa
el autor enfatiza la importancia del reconocimiento de los derechos a la per-
sona como sujeto individual (no ya como reflejo de los deberes del monarca,
ni como privilegio de estamentos y corporaciones) y pone en evidencia como
en los instrumentos constitucionales y en las declaraciones burguesas se en-
cuentran los cimientos de diversos principios, derechos y garantias penales.

En el tercer apartado de este importante documento el autor nos re-
cuerda que el desarrollo de los derechos humanos no ha sido materia exclu-
siva del derecho doméstico de los Estados, sino que, mas bien, su virtud expan-
siwa los ha llevado a ganar las tierras del Derecho de gentes, ostensiblemente dinamizado.*
El derecho internacional ptblico de mayor antigiiedad considerd sujetos
suyos sOlo a los Estados, empero “progresivamente ha llegado el Derecho
internacional a la regulacién directa de los derechos individuales”.

Enfatiza Don Sergio ¢l papel descollante que para la vigencia efectiva de las nor-
mas a que nos hemos referido tiene la existencia y evidente operancia de una jurisdiccion
internacional.” Ciertamente, con la agudeza mental que le caracteriza, an-
tes de que siquiera se aprobara la Convenciéon Americana sobre Derechos

3 Véase Garcia Ramirez, Sergio, “Los derechos humanos y el derecho penal”, en Alcal4-
Zamora y Castillo, Niceto (coord.), Vente aftos de evolucion de los derechos humanos. Seminario inter-
nactonal patrocinado por la Secretaria de Relaciones Exteriores de México y la Gomisién Interamericana de
Derechos Humanos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, p. 156.

+ Véase idem.

5 Véase ibidem, p. 159.
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Humanos, Don Sergio ya nos ayudaba a identificar, con claro énfasis para
la region, la importancia del acceso a la justicia internacional y avizoraba
igualmente la necesidad de una jurisdicciéon penal universal.

Para Don Sergio, la ley penal del Estado es la mas fuerte proyeccion
del imperio en tiempos de paz y por ende “se ha difundido el caracter te-
rritorial del derecho punitivo, que se deduce del concepto tradicional
de soberania”,® mismo que se ve desafiado, entre otros, por el principio de
la justicia universal, de la cual el derecho penal internacional terminara
siendo su mas potente desarrollo.

Asimismo, nos ilustra sobre el control excluyente por parte del Estado
del jus puniendi, matizado a partir de las figuras de la legitima defensa y la
venganza como dos institutos juridicos que por definicién desafian el con-
trol total de dicho jus puniendi. De otro lado, nos recuerda que el principio
de legalidad se encuentra firmemente atado a los derechos humanos en ma-
teria penal’ y que entre las mds caras conquistas contempordneas figura la igualdad de
todos los hombres ante el derecho.?

Dentro de las ideas que asumimos como cardinales del texto de nuestro
maestro tenemos la premisa de que la accidn estatal contra el crimen tiene cuatro
dimensiones: preventiva, represiva, persecutoria y ejecutiva.” Lo anterior,
aunado a su planteamiento de que las declaraciones de derechos establecen
disposiciones relacionadas con el delito y con la ley penal, y también con lo
que respecta a la pena, entendida por Don Sergio como la consecuencia
juridica fundamental de la actividad delictiva.

También se pone de presente en el texto en comento que el derecho
penal puede funcionar como un limite a los derechos humanos, ya sea
en aquellas situaciones en que en su ¢ercicio ocurran desbordamientos o desviaciones
que se traduzcan en perjuicio social o que impidan a otras personas hacer uso de sus
propios derechos y mantener a salvo sus bienes juridicos; también el derecho penal
puede servir como insumo para hacer frente a graves situaciones de emer-
gencia que ponen en peligro a la sociedad en su conjunto.'’

Esta sintesis hasta aqui presentada (que no pretende ser exhaustiva, pero
sl invitar a su lectura integral''), nos permite entender la mirada propues-

6 Véase ibidem, p. 164.
7 Véase ibidem, p. 160.
8 Véase ibidem, p. 162.
9 Véase ibidem, p. 159.

0 Véase ibidem, p. 167.
11

Una versiéon completa del libro se puede encontrar en hitp://rujuridicas.unam.mx/

xmlut/handle/123456789/19028 (fecha de consulta: 10 de diciembre de 2021).
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ta por Don Sergio respecto la relaciéon entre derechos humanos y derecho
penal, y ademas nos ayuda a establecer las premisas principales de nuestro
analisis.

En este orden de ideas, como ya quedé asentado, para Don Sergio la ac-
cion estatal contra el crimen tiene cuatro dimensiones: preventiva, represi-
va, persecutoria y ejecutiva y en el marco de dicha accion, es posible aten-
der graves situaciones de emergencia, evitar perjuicios sociales y garantizar
el ejercicio de derechos y proteger los bienes juridicos de todas las personas.
Esto es, el derecho penal cumple importantes funciones en las sociedades
y respecto de todas ellas entra en relacion con los derechos humanos.

III. LOS LIMITES AL IUS PUNIENDI

Leyendo a Don Sergio consideramos que en las épocas que cursan, desde
un enfoque de derechos humanos, no es dable suscribir una mirada abolicio-
nista del derecho penal (como lo hace una parte de la criminologia critica),
pero ello no implica que se abogue por (se legitime o se defienda) un derecho
penal expansivo, desproporcionado o irrazonable.

El derecho penal encuentra en los derechos humanos' (vistos como
auténticos principios de moralidad publica) una potente herramienta para
definir contornos y limites a la accion estatal contra el crimen (tanto pre-
ventiva, como represiva, persecutoria y ejecutiva), permitiendo controlar
su disefio y funcionamiento e incluso imponiéndole objetivos a alcanzar
(v gr el combate a la impunidad, la bisqueda de la verdad y la garantia efec-
tiva de ciertos derechos de las victimas).

Al final de cuentas un derecho penal liberal, al que parece adscribir
claramente Don Sergio, estd permanentemente preocupado porque el po-
der (punitivo y en cualquiera de sus formas) no se ejerza en contravia de los
mas caros bienes y valores constitucionales, siendo que los derechos hu-
manos (herederos del pensamiento politico liberal), como eje articulador

12" Nino ha enfatizado la idea de que “la pena puede ser un medio de proteccién a
los derechos humanos”, al desarrollar sus argumentos en el debate escrito que sostuvo con
ZafTaroni sobre la pena. Mientras que Nino defiende la utilidad de la pena (desde una mirada
de prevencion general, principalmente), el segundo la cuestiona duramente (aunque aclara:
“no soy abolicionista, sino agnoéstico respecto del sistema penal”) sefialando la que, en su
criterio es “la mas ardua pregunta sobre la pena: ¢vale la pena?” (negrillas del original).
Véase “El debate Nino-Zaffaroni”, Revista No hay derecho (11, 4 (1991), pp. 4-8; 11, 5 (1992), pp.
5-8); y III, 8 (1993), Argentina, 21 de marzo de 2016, pp. 25-26, disponible en: Attp://www.
pensamientopenal.com.ar/doctrina/43 07 2-debate-nino-zaffaront.
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del constitucionalismo contemporaneo, ayudan a delinear y fijar con clari-
dad los limites y contornos de lo que le es permitido, de lo que le esta pro-
hibido y de lo que le es imperativo al Estado en su acciéon contra el crimen,
de ahi que los derechos humanos en nuestro dias, delimiten esencialmente
la constitucionalidad/convencionalidad del derecho penal.

Ademas de esta relacion estructural entre derechos humanos y derecho
penal (en el que aquéllos son parametro de regularidad de éste), considera-
mos que debe ponerse de presente una cuestion relacionada con la interven-
ci6n (o no) del Estado en determinadas materias. La accion estatal contra
el crimen (tanto preventiva, como represiva, persecutoria y ejecutiva) tiene,
en nuestra opiniéon, por lo menos tres extremos:

1) El derecho penal se comporta como una garantia especifica insos-
layable frente a las violaciones graves a derechos humanos. Las vio-
laciones graves a los derechos humanos deben ser perseguidas pe-
nalmente y su persecucion es un deber juridico para el Estado, por lo
que es posible postular una auténtica obligatio puniendi."> Deberiamos
considerar en este punto que no se trata de abandonar el principio
de ultima ratio, ni siquiera de desafiarlo; de lo que se trataria mas bien
es de una reduccion de la libre configuracion del legislador, de suerte
que la decision de sancionar o no las graves violaciones a los dere-
chos humanos ha quedado fuera del dominio del derecho interno
y se ha configurado como una suerte de garantia universal de acce-
so a la justicia para las victimas de tales violaciones graves y como
una medida de prevencion general (de tinte universalista) que parte
de la conviccion de que la impunidad genera la repeticion cronica de
tales conductas.

La universalidad racional de la dignidad y del valor inherente
de la persona humana sirve como un contundente soporte axiologico
para la obligatio puniendi. Siguiendo la metafora del escudo y la espada
desarrollada por Ambos,' las violaciones graves a los derechos hu-
manos exigen a los Estados tener afiladas sus espadas, para proveer
la proteccion a las victimas. Tal como lo recuerda Ambos, citando
a Weigend:

13 Sobre este punto véase Ambos, Kai, “Derecho penal y Constitucién: ¢existe una pre-
tension al establecimiento de leyes penales, persecucién penal e imposicion de pena”, Revista
Electrinica de Ciencia Penal y Criminologia, Espana, nam. 22, ano 2020, 22-15, disponible en:
hitp://criminet.ugr.es/recpc/22 /recpc22-15.pdf

Y Ihidem, p. 4.
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La dignidad de una persona puede ser violada cuando, después de ha-
berse convertido en victima de un delito grave, las autoridades estatales
le dicen, sin haber cursado investigacion alguna, que a nadie le interesa
el asunto y que solo ael [sic] le resulta imputable el dafio o que el [sic]
es el verdadero culpable.'

En suma, la obligatio pumiendi, en tanto obligacion juridica
del Estado,'® exhorta y emplaza a todos los poderes publicos de los
Estados, en el ambito de sus respectivas competencias. De ahi que las
manifestaciones concretas de dicha obligatio puniendi se deriven en el
derecho subjetivo de las victimas de graves violaciones a los dere-
chos humanos (acaso de la humanidad'” en su conjunto) a la crimi-
nalizacion de las conductas y las consecuentes persecucion y castigo
efectivo de los victimarios.

15 Ibidem, p. 8.

16 Coincidimos con Ambos en que “[u]na subjetivada obligatio puniendi, en tltima ins-
tancia, solo puede encontrar apoyo en una combinacion entre la argumentacioén orientada
ala victima y la dirigida a la garantia efectiva de acceso a la justicia”. Véase hidem, p. 18.

Aunque también consideramos que debe reconocerse la naturaleza especial de las obliga-
ciones juridicas derivadas de los tratados internacionales; tal es el caso de las convenciones
interamericanas en materia de tortura y de violencia contra las Mujeres (Belem do Para), por
citar dos ejemplos, que desde su propio nomen s, establecen como objeto y fin del tratado
el de sancionar la tortura y la violencia contra las Mujeres, respectivamente.

La postura de reconocer un derecho a que las violaciones [graves] a derechos humanos
sean efectivamente sancionadas, ha encontrado decididos contradictores (como Ezequiel
Malarino); es clerto que la fundamentacién de dicha obligacién juridica esta lejos de encon-
trarse consolidada de manera pacifica; empero, los argumentos que se esgrimen por dicho
autor incurren en el error de sacralizar el principio de legalidad y otros principios conexos.
Véase Malarino, Ezequiel, “Activismo judicial, punitivizaciéon y nacionalizacién. Tendencias
antidemocraticas y antiliberales en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, en Elsner, Gisela (ed.), Sustema Interamericano de Proteccion de los derechos humanos

_y derecho penal internacional, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung, 2010, pp. 25-61, disponi-

ble en: https://www.corterdh.or.cr/tablas/r26835.pdf.

17" El concepto de lesa humanidad, aunque ha tenido un uso expansivo en la jurispru-

dencia internacional [penal y de derechos humanos], aun tiene mucho que aportar para el
proposito establecido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de buscar la
consolidaciéon de un auténtico régimen de derecho para la proteccion de los derechos hu-
manos. Sobre este propésito de la comunidad internacional véase Fajardo Morales, Zamir
Andrés, “La DUDH vy el régimen de derecho para la proteccién de los derechos humanos:
el largo camino hacia un Ius Commune Universal”, en Franco Martin del Campo, Maria
Elisa et al. (coords.), Voces por la universalidad de los derechos humanos. A 70 afios de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de

Querétaro, 2020, pp. 29-65.
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2) En el extremo opuesto de la obligatio puniend: tenemos la prohibicién
para los Estados, en tanto garantes de los derechos humanos de cri-
minalizar y castigar el ejercicio legitimo de los derechos y las liberta-
des: una suerte de vetitum puniendi. Al igual que la obligatio puniendr, la
vetitum puniendi encuentra sustento en la dignidad humana y se com-
porta como un extremo indisponible por el legislador en el ambito de
su libertad de configuracion; asi, la decisién de sancionar o no el ejer-
cicio legitimo de los derechos humanos es terreno vedado al dominio
del derecho interno y los Estados no so6lo no pueden criminalizar el
ejercicio de los derechos y libertades sino que deben respetarlo, ga-
rantizarlo, promoverlo y protegerlo y cualquier intento de crimina-
lizacién (de wre o de facto) comporta una violacién a las obligaciones
del Estado en la materia.

3) Ha quedado planteado hasta este punto que los Estados tienen dos
terrenos no disponibles: de un lado, la obligatio puniendi (OP) que se
refiere a la obligacién juridica de sancionar las violaciones graves a
derechos humanos; de otro lado, la vetitum puniendi (VP) que consti-
tuye una prohibicion de utilizar el derecho penal para sancionar el
ejercicio legitimo de los derechos humanos y sus garantias; como se
dijo OP y VP comportan auténticos limites a la libertad de configu-
racién legislativa. En este orden argumentativo, consideramos que el
ws puniendi (IP) del Estado presupone el ambito de la libre configura-
cién del legislador, que atado a principios constitucionales como la
necesidad, la proporcionalidad, la razonabilidad y la ultima ratio, por
citar algunos, determina la accidn estatal contra el crimen (retomando el
concepto propuesto por Don Sergio) estableciendo las medidas pre-
ventivas, represivas, persecutorias y ejecutivas que considera adecua-
das en cada momento y contexto determinados.

Dichas medidas deben atender los limites que el derecho de los
derechos humanos les impone. Asimismo, como bien lo plantea
Don Sergio, el Estado puede utilizar el derecho penal para limi-
tar o restringir validamente el ejercicio de determinados derechos.
Esta idea actualmente resulta pacifica, bajo el entendimiento de que
no existen derechos absolutos y que por ende las restricciones a su
ejercicio estan permitidas; empero esta posibilidad para el legislador
tampoco es absoluta.

Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana ha soste-
nido que
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Si bien el legislador, quien actia en representacion del Estado en cuya
cabeza esta radicado el ws puniendr, puede sefialar, de acuerdo con una
politica criminal preestablecida, como punibles determinados compor-
tamientos que considera nocivos para la vida social y fijar las sanciones
o consecuencias juridicas que de su incursion se derivan, esa potestad
no es absoluta pues encuentra limites en los principios, valores y demas
normas constitucionales que esta obligado a respetar. la Corte también
ha sostenido que cuando el legislador en desarrollo del ius puniendi res-
tringe un derecho fundamental, en principio, tal restricciéon no viola
la Constitucion, pues el legislador esta plenamente facultado para ha-
cerlo, salvo que la restriccion misma resulte lesiva del ordenamiento
superior. '®

También ha sostenido la referida Corte que

el legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los ti-
pos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los
derechos constitucionales de las personas, que aparecen asi como el
fundamento y limite del poder punitivo del Estado. Pero lo anterior no
implica que la Constitucién haya definido de una vez por todas el de-
recho penal, puesto que el legislador, obviamente, dentro de los marcos
fijados por la propia Carta, tiene ante si un espacio relativamente au-
tonomo, caracterizado, a su turno, por unos valores, presupuestos y fi-
nalidades propios, pese a su acentuado grado de constitucionalizacion.
Asi, a través del procedimiento democratico de adopcién de las leyes, el
Estado tipifica las conductas prohibidas y fija las condignas sanciones
(principio de legalidad de la pena) e igualmente modifica el procedi-
miento y en este quehacer histérico acoge y abandona distintas y suce-
sivas filosofias punitivas, que pueden ser mas o menos drasticas, segin
el propio legislador lo considere politicamente necesario y conveniente,
por lo cual, dentro de ciertos limites son posibles entonces diferentes
desarrollos de la politica criminal del proceso penal.'

De lo que se ha expuesto hasta este punto debe hacerse notar que la
restriccion al ejercicio de los derechos humanos opera como una excepcion
a la regla general de garantia para el libre y pleno ejercicio de los mismos.
Asi, debe distinguirse claramente entre la prohibiciéon (VP) de criminalizar

18 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-581/01, magistrado ponente Jaime
Araujo Renteria, sentencia del 6 de junio de 2001.

19" Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-609/96, magistrado ponente Fabio
Morén Diaz, sentencia del 5 de diciembre de 1996.
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el ejercicio legitimo de los derechos y la facultad de adoptar determinadas
restricciones a dicho ejercicio, en el supuesto de que entren en juego otros
valores, principios o propositos de idéntico rango constitucional/convencio-
nal que permitan al legislador ofrecer una justificaciéon robusta para adop-
tar dicha restriccién, que por su propia naturaleza debe ser de interpreta-
cién y aplicacién estricta.

De lo anterior se sigue que cuando el legislador adopta una restriccién
al ejercicio de un derecho humano y dicha restriccién cumple con los ca-
nones estrictos constitucionales y convencionales, debe entenderse que el
ejercicio del derecho asi restringido ya no esta cubierto por lo que hemos
denominado “ejercicio legitimo”, de suerte que una restriccion valida tie-
ne suficiente entidad para deslegitimar el ejercicio del derecho restringido;
de ahi la importancia de tomarse en serio y con suma cautela las restriccio-
nes a los derechos (v. gr. la prisiéon preventiva vis-a-vis formas desfiguradas
de restriccion de la libertad personal como el arraigo y la “prision preventi-
va oficiosa” para el caso de México).

IV. LA ACCION ESTATAL CONTRA EL CRIMEN:
1US PUNIENDI, OBLIGATIO PUNIENDI Y VETITUM PUNIENDI

En nuestro criterio, mientras el ius puniend: (IP) tiene la forma juridica de una
Jacultad del Estado, la obligatio puniendi (OP), como su nombre lo indica, toma
forma mediante el operador dedntico de obligacion y la vetitum puniendi (VP)
mediante el de profubicion. En estos términos la relacion entre el derecho penal
y los derechos humanos presupone, a cargo del Estado una facultad, una obli-
gacién y una prohibicidn, todas las cuales dialogan abiertamente con el régi-
men de obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos.

La siguiente formula resume la accidn estatal contra el crimen (AECC) vis-a-
vis los derechos humanos: AECC = IP + OP + VP. Esta féormula se puede

representar graficamente como sigue:
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GRAFICA 1

Accidn estatal contra el crimen (AECC).
Concepto propuesto por Don Sergio Garcia Ramirez

Obligatio
Puniendr (OP)

lus
Puniend: (1P)

Vetitum Puniend: (VP)

La grafica anterior permite plantear algunas consideraciones.

a) OPy VP condicionan la libre configuracion legislativa; empero, ello
no implica que dichas obligacién y prohibicién no deban ser materia
legislativa. Asi, de buena fe, los Estados deben adoptar todas las me-
didas necesarias, adecuadas y efectivas para que se logre la sancién
penal de las violaciones graves a derechos humanos y de otro lado
para que no se criminalice (o para que se descriminalice, en su caso)
el legitimo ejercicio de los derechos humanos. Dada la progresividad
de los derechos humanos, es probable que conductas que antes no se
consideraban violaciones graves a derechos humanos o, en su caso,
ejercicio legitimo de derechos, sean reconocidas como tales por el
sistema juridico y por ende deban salir del terreno del IP y entrar a
integrar una OP o una VP, segtin el caso.

De esta suerte, el legislador debera criminalizar las nuevas con-
ductas que emerjan como violaciones graves y no criminalizar o des-
criminalizar aquéllas otras que se reconozcan como ejercicio legi-
timo de derechos y libertades; tal seria el caso de la desaparicién
forzada de personas (que debe estar reconocida como delito, en vir-
tud del derecho internacional de los derechos humanos [DIDH])
y de otro lado, como ejemplo de VP, la paulatina [y muy justa] des-
criminalizacion del aborto que se vive en las fechas que corren.
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b) La posibilidad de que una conducta pase del dominio del IP al de
la VP implica que el Estado no puede descuidar aquellas situaciones
en las que entra en juego el efecto horizontal de los derechos huma-
nos. De esta manera, debe tenerse claro que existen circunstancias
en las que las personas se causan dafios entre si al ejercer diversos
derechos y libertades, de manera que el descriminalizar una con-
ducta no necesaritamente implica que los daflos causados deban
ser irrelevantes para el Estado. En otras palabras, un tipo de conduc-
ta, que implique el ejercicio de un derecho, puede salir del dominio
del IP y entrar en el del VP y aun asi puede implicar, por ejemplo,
que sean susceptibles de resolucion en la via civil;* tal es el caso
de los delitos relacionados con la libertad de expresion.

Existe una marcada tendencia del DIDH a buscar que los danos
a los derechos de la personalidad que se puedan causar al ejercer
la libre expresion sean canalizados a las vias civiles, buscando ade-
mas la descriminalizacién de la injuria y la calumnia, con la conse-
cuente regulaciéon de dichos ilicitos* en el ambito civil. Asi, los danos
a los derechos de la personalidad se descriminalizan en el derecho
penal, pero mantienen un reproche juridico como ilicitos civiles,*
con lo que el Estado genera condiciones para cumplir su obligacion
de garantizar tanto la libertad de expresion, como los derechos de la
personalidad.

20 Sin perjuicio de reconocer los avances que el derecho penal internacional ha logrado
en materia de responsabilidad individual por crimenes internacionales que envuelven graves
violaciones a los derechos humanos, algunos autores, en la actualidad, abogan por la exis-
tencia de una “jurisdiccion civil universal” frente a violaciones graves de derechos humanos,
entendiendo que resulta “necesario conciliar el alcance de las jurisdicciones estatales con el
derecho a la justicia de las victimas, lo que comporta un compromiso solidario erga omnes
de evitar la denegacion de justicia a toda victima”. Véase Bonet Pérez, Jordi, “Aproximacion
juridica internacional al ejercicio de la jurisdiccion civil universal frente a violaciones graves
de derechos humanos”, Revista Deusto de Derechos Humanos, Espana, nam. 5, 2020, pp. 13-40.

21" Una tercera hipétesis en este punto es que la conducta que dafia un derecho de la per-
sonalidad tampoco constituya un ilicito civil, caso en el cual el dafio sufrido debe soportarlo
quien lo recibe, como sucede en los debates de responsabilidad civil en los que una figura
publica alega que una persona periodista viol6 su derecho a la reputacion y, por ejemplo, no
logra demostrar que se cumple con el estindar de real malicia (que es criterio especial para
analizar el factor subjetivo de imputacién de la responsabilidad).

22 Lo anterior no implica que el derecho civil no pueda también constituirse como una
intromisiéon desproporcionada frente al ejercicio de determinados derechos, y generar un
efecto amedrentador (chilling effect) que conlleve una violacién, imputable al Estado, respecto
del derecho de que se trate.
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¢) Habra conductas que constituyan violaciones a derechos humanos,
pero que no alcancen la suficiente entidad para ser reconocidas como
violaciones graves a derechos humanos, en ese caso, el Estado tiene
claramente un IP condicionado a que se busque la mayor efectividad
para la garantia de los derechos de las victimas (verdad, justicia, repa-
racion, principalmente). Sobre este punto consideramos que el legis-
lador debe partir del principio de ultima ratio y propender por disehar
esquemas de proteccion de las victimas sin acudir automaticamente
al derecho penal. El Estado debe precaverse de un recurso facilista
u oportunista al derecho penal, pues el populismo punitivo, en Glti-
mas, desgasta la percepcion social del derecho penal, facilita los abu-
sos y la injusticia y rompe el sentido del Estado de derecho al servicio
de los derechos humanos, inclusive de aquéllos de los que son titula-
res las personas en conflicto con la ley penal.

d)  Otra hipotesis de especial interés se deriva de aquellas situaciones nor-
mativas en que las Constituciones politicas o los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, establecen explicitamente casos de IP,
de OP* o de VP. Especial referencia merece el articulo 7.7 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, que establece: “Nadie
sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de au-
toridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios”. De esta disposicién normativa convencional se tienen
dos normas: N1: una VP que establece la prohibicion expresa de uso
del derecho penal (prision por deudas) y N2: una norma de IP que fa-
culta alos Estados a recurrir, o no, al derecho penal enlo que se refiere a
incumplimientos de deberes alimentarios.

V. A MANERA DE CONCLUSION.
REPENSANDO LA ULTIMA RATIO DEL DERECHO PENAL

Pensar en como puede tomar forma el principio de la ultima ratio del derecho
penal, nos pone de frente a por lo menos dos** escenarios diversos, aunque

23 Ya nos referimos antes a la naturaleza especial de las obligaciones juridicas derivadas
de los tratados internacionales como las convenciones interamericanas en materia de tortura
y de violencia contra las Mujeres (Belem do Para), las cuales desde su propio nomen iurs,
establecen como objeto y fin del tratado el de sancionar la tortura y la violencia contra las
mujeres, respectivamente.

2+ Nos parece que la ultima ratio del derecho penal tiene una fuerte condicionante social,
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interconectados: las decisiones politicas (del Ejecutivo y el Legislativo) y las
decisiones judiciales que interpretan y aplican el derecho vigente. Sobre este
ultimo punto estoy convencido de que el principio en comento impactara
en nuestro ordenamiento juridico, en una relaciéon directamente proporcio-
nal a la medida en que sea efectivamente aplicado por los poderes judicia-
les® (tanto locales como federal) como un principio juridicamente vinculante,
en todas las actuaciones que se realicen en el marco de la accion estatal con-
tra el crimen.

Como me permiti postular antes, la constitucionalidad/convencionali-
dad del derecho penal, materialmente, depende de su ajuste normativo a los
derechos humanos; de esta suerte la forma en que se interpretan y aplican
las normas del derecho penal (preventivas, represivas, persecutorias y eje-
cutivas), para que se apliquen realmente desde un enfoque de derechos hu-
manos, debe tomarse en serio el principio de ultima ratio asegurando que la
intervencion estatal en los derechos de las personas sea un recurso al que
sélo se acuda cuando sea estrictamente necesario.

Sobre este Gltimo punto, destaca la importancia de empezar a consi-
derar como otras disciplinas juridicas que son parte del moderno “dere-
cho de dafios” pueden contribuir a lograr que la intervencién del Estado,
sin descuidar los derechos de las victimas, pueda hacerse a partir de un
uso racional y proporcional de su wus puniendi. Reconsiderar la fuerza pre-

en el plano de la percepcién de inseguridad. Lamentablemente la clase politica se ha en-
cargado de instrumentalizar la accién estatal contra el crimen (AECC) y mediante posturas
populistas han prometido que su uso resolvera problemas sociales, principalmente de insegu-
ridad, lo que las mas de las veces no tiene ningtn sustento empirico, pero vende una aparente
tranquilidad a las personas.

Esta dimensién (sobre la que la psicologia forense y la psicologia social podrian aportar
mucho) pone de relieve la fuerza de la prevenciéon general que en efecto creemos que cumple
el derecho penal. Ya antes referimos la expresion, utilizada por la Corte Interamericana, de
que la impunidad genera la repeticién crénica de los actos ilicitos, contrario sensu, combatirla
(esto es, aplicar de manera pronta y eficaz el derecho penal; ver lo relativo a la obligatio pu-
niendi, supra) impide la repeticion crénica de las conductas ilicitas, premisa que, en nuestro
criterio, es un claro derivado del concepto de prevencién general que se le asigna al derecho
penal. Recuperando el debate Nino-Zaffaroni al que aludimos antes, en este punto tendria-
mos que coincidir principalmente con Nino. En efecto, podriamos sostener que el derecho
penal cumple una fuerte funcién psicolégica respecto a la idea-percepcion colectiva de segu-
ridad/inseguridad. Si el derecho penal no cumpliera esta funcién de prevencién general (una
promesa implicita de seguridad en la que una buena parte de la poblacién —no toda— cree),
el populismo punitivo no tendria la fuerza que tiene.

25 Subo mi apuesta por el Poder Judicial dado que, en modelos de presidencialismo
expansivo, como el mexicano, el Poder Legislativo rara vez logra grados aceptables de auto-
nomia, siendo la esperanza de equilibrio y contrapeso el Poder Judicial.

DR © 2022.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Queretaro-https://www.queretaro.gob.mx/-
El Colegio de Jalisco-https://www.coljal.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2p9erb38
UNA MIRADA A LA RELACION ENTRE DERECHOS HUMANOS... 79

ventiva (general y especial) que puede llegar a tener el derecho de dafios
nos ayudaria a llenar de contenido el principio de ultima ratio pues, cierto es,
en muchos casos la tnica posibilidad que tienen las victimas de un acto ilici-
to de obtener justicia y reparacion es la via penal; sin embargo, en una au-
téntica democracia el derecho civil de la responsabilidad, el derecho de se-
guros, los mecanismos de proteccion constitucional de los derechos [como
el juicio de amparo], entre otros, deberian tener la capacidad de atender
los derechos de las victimas, sin necesidad de activar la fuerza represora
del Estado.”

De igual manera, en los conflictos entre particulares deberian privile-
giarse los mecanismos de justicia restaurativa que permitan que dichos con-
flictos sean resueltos sin necesidad de acudir al derecho penal.

Por lo pronto, en lugar del derecho penal “atlético” (léase delga-
do y fuerte) que deberiamos tener, tenemos uno con “obesidad moérbida”
que requiere con urgencia un tratamiento intensivo de constitucionalidad
y convencionalidad.
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